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 早稲田大学大学院法学研究科博士後期課程学生李聲杓氏は、2003 年７月 15 日、その論
文『韓国と日本における医療契約責任の比較研究 ―医療契約責任構成の展開と韓国法へ
の移入の試み―』を早稲田大学大学院法学研究科に提出して、博士（法学・早稲田大学）
の学位を申請した。後記の審査員は、同研究科の委嘱を受け、この論文を審査してきたが、
2003年 10月 17日、審査を終了したので、ここにその結果を報告する。 
 
一 本論文の構成と内容 
 
 本論文は、医療過誤民事責任について、契約責任構成が採用され発展をみてきた日本の
法理論の現状を整理・検討するとともに、これをもっぱら不法行為責任構成によってのみ
処理している韓国の法状態と比較し、その上で、韓国への契約責任構成の移入を試みるも
のである。本論文は、第 1章「序論」、第２章「韓国における医療契約の現状」、第３章「日
本の医療契約の現状と展開」、第４章「韓国への移入の試み」、第５章「結論」から構成さ
れており、また末尾には、参考資料として、韓国の「医療法」の邦訳が付されている。 
 その概要は以下のとおりである。 
 
１ 「第１章 序論」 
 序論の第１節は、本論文の「研究の目的」を明らかにする部分である。医療行為の結果
生じた「医療過誤」に対する法律的対処は、「損害賠償請求」として現れるが、その法律構
成には、「不法行為責任」構成と「債務不履行責任（契約責任）」構成の両者がある。本研
究の目的は、第一に、日本における医療契約責任構成の体系化を試みることである。体系
化に際しては、特に、①医療契約の「当事者」を当事者の自己決定という観点から把握す
る、②「医療契約」は患者と医師の間に存在する、③医師の医療契約上負う義務の内容を
区別し、医療水準と「インフォームド・コンセント」について論ずることが意図されてい
る。研究目的の第二は、日本で展開した契約責任構成理論を未だ十分な理論的展開を見せ
ていない韓国法への移入を試みることである。第２章から本格的検討が開始される。 
  
２ 「第２章 韓国における医療契約の現状」 
 本章では、韓国における医療契約をめぐる学説・判例の状況が概括的に説明されている。 
(1) 「第１節 韓国における『医療契約』」 
 本節では、韓国における医療契約の検討に必要な基本概念に対する考察がなされている。 
すなわち、「Ｉ．医療行為の概念」では、複数の判例から、医療行為が社会の観念と医学の
発展によって変化・発展する流動的概念であり、その範囲は近時拡大傾向にあることが指
摘される。そして、医療行為の特徴は、人間の身体に対する侵襲性・治療結果の予測困難
性・時間の経過に伴って疾病が変化する進行性・医療行為の実践過程が公開されない密室
性・診療方法の選択に際して認められる医師の裁量性という諸点に要約される。 
続く「Ⅱ．医療契約の内容・法的性質・責任構成」では、医療契約の中心的内容が、医
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師が疾病に対して診療行為を行なう義務と医師の診療に対する患者の報酬支払い義務であ
ると規定し、その上で「医療契約の法的性質」を「契約による医療行為」と「契約によら
ない医療行為」とを区別して検討する。前者については、契約の法的性質について、請負
契約説・準委任契約説・委任契約説・雇傭契約説・無名契約説などの学説が対立している
状況が紹介され、また後者についても、意識のない患者に対する治療を事務管理と捉える
「事務管理理論」、当事者の意思の合致が存在しないにも係らず、契約が成立している場合
と同様の法的効果を認める「事実的契約関係理論」、患者が社会福祉給付として医療を受け
る場合に、患者と医師との間に「公法的医療契約」が成立するとの考え方などが、実定法
上の根拠とともに紹介されている。そして、医療過誤に対する損害賠償請求の請求原因と
して、不法行為と債務不履行の両者の構成が考えられることが指摘される。患者側の視点
からは、債務不履行構成の利点が広く認識されているが、判例は両者の適用を明確には区
別していない。 
最後の「Ⅲ．医療契約の成立」では、申込と承諾による契約の成立が、医療契約の特性
に即して検討されている。 
 (2) 「第２節 医療契約の当事者」 
 本節では、医療契約の当事者をめぐる問題が詳細に検討されている。 
まず「Ｉ．医療契約の特殊性」では、医療契約が通常の財産法上の契約と内容を異にす
る特殊な契約であることに着目して、当事者能力を判断しようとすることが、現在の学説
の基本的な考え方であることが指摘され、以下には、各場面での判断が検討される。 
すなわち、「Ⅱ．患者側（申込者）」では、通常の成人患者と医師との間に成立する「直
接的契約関係」とそれ以外の、例えば、患者が意思能力を有しない場合に成立する「間接
的契約関係」とを区別する。そして、当事者能力が問題となるのは、後者の場合、特に幼
児・未成年者のように意思能力ないし行為能力がない場合である。「患者が意思能力を有し
ない場合」の契約当事者について学説は、代理説（法定代理人による代理）、第三者のため
にする契約説（依頼人を要約者・医師を諾約者・患者を第三者とする）、不真正第三者のた
めにする契約説、事務管理説（親族以外の者が依頼する）に分かれていることが紹介され
ている。第三者のためにする契約説が有力であるようだが、扶養義務のない第三者が診療
を依頼した場合には、事務管理説が妥当であり、救急医療の場合には事実的契約関係が成
立すると指摘されている。これに対して、「患者が意思能力はあるが、行為能力を有しない
場合」には、患者は、医療契約の特殊性から単独での契約締結が可能であるが、法定代理
人に伴われて診療を求めた場合には、誰が契約当事者であるかにつき学説に対立がある。
最後に論者は、医療契約の場合には、可能な限り患者を契約当事者として認めるのが妥当
であると主張し、その立場から、患者を単なる受益者と見る、第三者のためにする契約説
を批判している。 
他方、「Ⅲ．医師側（承諾者）」は、個人開業医である場合と病院・診療所など医療施設
の開設者である場合がある。後者の場合、医療施設に勤務する個々の医師の位置付けにつ
いては、学説上対立がある。また、薬剤師についても、医師の処方箋によらずに調剤する
場合には、医療契約の当事者となるが、これに対して、看護師は、医療契約の主体とはな
らない。 
 以上のような医師と患者という二当事者間の契約関係に対して、健康保険制度を前提と
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する「Ⅳ．保険診療の場合」には、契約当事者をめぐる状況は変化する。契約当事者とし
て保険者（保険管掌機関）が、契約関係に登場してくるからである。保険診療の場合の契
約関係については、患者と医療機関の間の契約関係を認めない説と、両者間の直接的な契
約関係を肯定する説などが対立している。論者は、医療契約の当事者は、患者と医療機関
であるとの立場から、医療機関を履行代行者と見る見解を批判している。 
(3)  「第３節 医師の義務」 
 本節では医師の過失判定の基礎となる注意義務について、韓国の判例・学説の整理がな
されている。 
「Ⅰ．医師の注意義務」では、大腸結核性リンパ腺炎を胃潰瘍と誤診して開腹手術をし
ても、結果的に患者に損害がなければ医師はその責任を問われないとした、大法院 1980年
３月 25日判決を分析し、医師に専門家としての高度の注意義務を要求しておきながら、損
害がないという理由を持ち出して医師の責任を否定したもので理解できないと批判する。 
「Ⅱ．医師の診察治療義務」では、いわゆる診療義務と転医義務とについて整理してい
る。とくに、診療義務については、病原を特定する過程の中で別の疾病が確認できた場合、
発見された疾病が元の疾病と不可分の関係にある場合には診療契約の範囲に入るが、関係
がない疾病の場合には診療契約の範囲には含まれるべきでないとする。 
「Ⅲ．注意義務の判定基準」では、医師の注意義務の判定基準として、日本の理論的影
響もあって、医療水準という概念が用いられていることが紹介される。大法院判例によれ
ば、医師の注意義務の基準は、診療当時の臨床医学の実践における医療水準であり、当該
医師や医療機関の具体的な状況によって考慮されてはならないとされる。またその医療水
準は、新しい医学知識獲得の可能性と実際の診療の診療条件による診療実行の可能性とい
う二つの要素を考慮して決定すべきであるとされている。 
 以上のような注意義務の判定基準は、地域差、緊急性、特異体質、医師が専門医である
か否かなどの諸点との関係で修正が必要となる場合があるとされる。地域差については日
本の最高裁平成７年 6 月 9 日判決が引かれ、地域の医療環境の特性が考慮に入れられるべ
きとする。緊急性については、医療法が緊急患者に対する診察治療義務を負担させている
ことから、緊急性の程度に応じた過失判定をしてよいとし、また特異体質については、予
測可能性の範囲で過失を判断しなければならないとする。専門医に対しては平均的専門医
のレベルの注意義務が課されるとする一方、非専門医が専門科目の診療等を行う場合にも、
夜間診療など特殊な状況下である場合を除いて、それを専門医に転医せず、自ら診療した
ときは専門医と同一の注意義務の基準を適用すべきであるとする。さらに、近時医療が複
数の医師やチームの共同作業によって進行することが少なくないことにかんがみ、医師が
他の医師あるいは他のチームを信頼して行動するときの注意義務につき、大法院の判例を
紹介しつつ、信頼の原則が適用され、信頼した医師の過失が否定される可能性があること
を指摘する。 
「Ⅳ．説明義務」では、まず、その法的根拠、法的性格、内容についての議論が整理さ
れる。法的根拠については、韓国憲法上はその第 10 条に規定される自己決定権の尊重に、
民法上は委任契約の受任者の報告義務に、医療法上はその第 22条に規定される療養指導義
務に求められるという。法的性質については、同意を治療行為の違法性阻却事由と位置付
け、医師の不十分な説明は患者の同意を無効にするという同意無効説と、説明義務を不法
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行為法上、あるいは医療契約上発生する注意義務とみる法的義務説とが対立し、学説では
同意無効説が優勢であるのに対し、判例では法的義務説が採られていることが紹介される。
次に、説明義務の内容については、一般的医療情報提供義務と患者の自己決定のための説
明義務とにわけて説明される。一般的医療情報提供義務は患者に加えられている治療行為
や投薬などの内容について情報を開示する義務であり、それと関連してカルテ開示も論じ
られる。自己決定のための説明義務は、いわゆるインフォームド･コンセントであるが、そ
の内容としては、インフォームド・チョイスまで肯定する。 
以上のような説明義務の概説の後、説明義務に関する判例の展開が紹介される。韓国で
医師の説明義務を認めた判例は、喉頭腫瘍除去手術に関する 1979年８月 14日の大法院判
決であるが、同判決が、医師の手術前の発声障害の説明が不十分であったとして患者から
の損害賠償請求を認容したことに対し、論者は、画期的な判例を出すことにより、大法院
の進取の精神を自ら表したものとして評価している。 
(4)  「第４節 患者の権利義務」 
 本節では医療契約における患者の権利として「知る権利」と「自己決定権」、また患者の
義務として「診療報酬支払義務」と「診療協力義務」が取り挙げられている。医療契約に
おける「知る権利」とは、患者が医師から必要かつ十分な説明を受け、医療上の自己の真
実を知る権利のことをいうとし、医療上の「自己決定権」については、患者は自分の疾病
の治療に対し多くの情報を医師から聞き、その中から自分にとって最善と判断されるもの
を選択するとする。これら「知る権利」と「自己決定権」の根拠は、最終的には韓国憲法
第 10条（人間の尊厳尊重と幸福追求権）、第 34条１項（人間らしい生活をする権利）に求
められている。患者の義務のうち、「診療報酬支払義務」については、一般診療の場合の具
体的な支払時期、報酬額等は特約または慣習によって定まるが、諸般の事情に比較してあ
まりに多額の場合には、その減額を請求できるとする。「診療協力義務」は、これを果たさ
なかった場合には、過失相殺事由となるとされる。 
 (5) 「第５節 小 括」 
 本節は第２章のまとめであり、韓国で医療過誤損害賠償請求が不法行為責任一本で処理
されていることを確認するとともに、その理由として、金相容教授の文献を引き、①債務
不履行構成では慰謝料の請求をすることができないこと、②債務不履行構成では契約当事
者以外の者が損害を被った場合でも、損害賠償請求できないこと、③債務不履行構成では、
契約の当事者である医療法人に対しては損害賠償請求できるが、担当医師に対しては請求
できないことを挙げる。しかし、論者は、債務不履行構成を採ることで患者が立証責任を
免れる可能性を指摘し、損害賠償額が高額になるか否かよりも、まず患者にとっての証明
責任の利点こそが重視されるべきものであると主張する。 
 
３ 「第3章 日本の医療契約の現状と展開」 
本章では、日本における医療契約論（契約責任構成）の韓国への移入を前提として、日
本における「医療契約」理論がいかにして生成・発展してきたか、および、「医療契約」と
はどのような内容をもつのかを探っている。 
(1) 「第１節 患者と医師との間の法律的関係」 
患者と医師との間で生ずる法律問題は、「損害賠償」問題といっても差し支えない。そこ
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で、損害賠償の問題が生ずるのを、二つのパターンに分けて考察する。 
第１のパターンは、診療を拒否された場合である。この場合には、医師は、そもそも、
患者を診察していないから、不法行為責任を問われるいわれはない。ところが、医師には、
医師法により応招（応需）義務が課されており、正当な事由がない限りは、診療を拒否す
ることはできない。ただ、これは公法上の義務であるから、その義務違反により直ちに民
事責任が生ずるものではない。しかし、そのことと、医師の診療拒否が不法行為責任を構
成するかとは、まったく別問題である。診療拒否が過失に該当するかどうかの問題だから
である。そして、この問題を正面から捉えた神戸地裁平成４年６月30日判決が「過失の推
定」理論を使い、診療拒否の場合に賠償責任を認めたことを評価している。 
第２のパターンは、医師の診察・治療ミス（いわゆる医療過誤）の場合である。この場
合は、いうまでもなく、医師には損害賠償義務が生ずる。問題は、その損害賠償責任の法
的構成である。これまでは、他人の権利・財産を侵害し、それによって損害を与えた場合
であるから、不法行為によって賠償請求をするのが一般であった。ところが、患者と医師
とは、まったくの他人同士というわけではない。なぜなら、患者は医師の所におもむいて
診療・治療を頼み、それを医師が承諾している関係にある。この関係は、「或ることを頼み」、
「それを承諾する」ということであるから、そのことを法律的に構成するならば、「申込」
と「承諾」ということになる。したがって、そこには、治療をめぐっての「契約」（合意）
が存在していることになる。 
以上のことから、医療過誤の損害賠償請求については、不法行為責任構成と債務不履行
責任構成（契約責任構成）とが可能となる。そこで問題となるのが、両構成の差異・長所
と短所の検討である。そこで、一般にいわれていることであるが、① 医師の帰責性（過失）
の証明責任、② 因果関係の証明責任、③ 損害賠償請求権の消滅時効の 3点を取り上げ、
それぞれ検討する。 
①・②の証明責任の問題。不法行為における証明責任については、日本では、「法律要件
分類説」が通説であることから、患者（原告）が、意思の過失と因果関係とを立証しなけ
ればならない。これに対して、債務不履行においては、債務者の履行義務がほぼ絶対的責
任であることから、その不履行（医療過誤）につき自分に「責に帰すべき事由」（過失）が
存在しなかったことを証明しない限り、履行義務を免れない。それゆえ、不法行為におい
ては、「過失の推定」や「立証責任の転換」などで患者の立証が軽減されることはあるも、
基本的には債務不履行構成（契約構成）が有利であるとする。 
③の請求権の消滅時効についても、不法行為による損害賠償請求権は３年で消滅するの
に対し、債務不履行による損害賠償請求権は10年の時効となる。不法行為の場合には、後
遺障害など継続的な損害については、進行開始時を遅らせることができるからそれほど問
題がないという説もあるが、基本的な原則は動かせず、債務不履行構成が有利である。 
以上のような債務不履行構成の優位性から、日本における「医療契約」論の展開が始ま
ったのだとする。 
(2) 「第２節 『医療契約』論（契約責任構成）」 
本節では、日本において1980年頃から生成してきた医療責任の契約構成（債務不履行構
成）について総括する。具体的には、「医療契約」の概念、医療契約の当事者論、患者の権
利・義務の問題に分けて考える。 
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「I. 日本における『医療契約』の概念」では、日本において、医療関係を「契約」と
して構成するようになってきた背景が分析される。論者によれば、「契約」責任構成が進展
したのは、医療過誤訴訟における医師の責任は、不法行為で追及するよりも、「契約」に基
づく債務不履行責任として追及した方が、証明責任の点でも、請求権の消滅時効期間の点
でも、債権者（患者）側に有利であるからであり、また医師と患者との間に診療に関する
「合意」が存在するからである。これは、確かに医師には応招義務（医師法19条1項）が
課せられているが、その義務に基づいて医師が診察治療するにせよ、医師と患者との間に
は、私法的側面として診察治療に関する「合意」が存在するのである。 
医療契約の内容については、神戸地裁竜野支部昭和 42年 1月 25日判決を引用して、患
者は医師に対して「先ず病的症状の医学的解明を求め、これに対する治療方法があるなら
治療行為も求める旨の事務処理」を依頼し、それを医師が応諾するのだということを承認
する。 
ただ、このような内容をもつ「医療契約」といっても、その内容を踏まえて法律的にど
のように構成すべきかは問題である。そこで、従来論じられてきた学説である、請負契約
説、準委任契約説、雇傭契約説につき、その内容と機能とを分析し、現在の通説・判例の
立場である準委任契約説の正当性を述べる。さらに、それに付随して、意識不明の患者を
病院に運んだ場合の事務管理理論、生活保護対象者や精神障害者の場合の公法的医療契約
論なども紹介している。 
次に、「Ⅱ. 医療契約の当事者」では、いくつかの大きな問題を取り上げるが、それら
につき、論者はいずれも、明快な自己主張を貫いている。 
第１は、従来、「当事者」適格は、民法の一般理論である行為能力または意思能力が妥当
するものと考えられてきたのであるが、しかし、それは財産法の一般原則であって、少な
くとも、身分関係には適用されるべきではない。同様に、医療契約においても、重要な基
準となるべきものは、行為能力や意思能力ではなく、医療契約の特殊性に依存するところ
の「承諾能力」であるとする。すなわち、医療契約とは、一般に、「患者の生命・身体・健
康にかかわるところの、患者の身体に不可逆的な医的侵襲を加える」という「医的侵襲」
を内容とするものであるところに着目し、そうであれば、少なくとも行為能力とは無関係
でなければならないとする。そこから、医療行為（医的侵襲行為）の意味を十分に認識し
て申し込む（＝予めの承諾）能力があればよい、として「承諾能力」説に左袒する。 
そこで、特に問題となるのが、幼児や未成年者など意思能力ないし行為能力のない場
合である。これにつき、それまで主張されてきた学説である、法定代理説、第三者のた
めにする契約説、不真正第三者のためにする契約説、事務管理説を紹介するが、法定代
理説が妥当なことを説く。 
第２は、当事者としての医師側であるが、医療施設における開設者と医師との関係、
個々の医師の「診療独立の原則」の問題、薬剤師・看護師との関係につき、一般論を述
べる。 
第３は、国民皆保険制度をとっている日本・韓国共通の問題である社会保険診療の場
合であり、最も問題性を含んできた点である。これには、２つの問題があり、１つは、
社会保険診療の場合の当事者は誰かということ、および、もう１つは、いわゆる「自由
診療」の問題点である。 
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まず、社会保険診療の場合に、その「当事者」については議論のあるところであり、
従来、①保険診療は、保険者と医療機関との間における公法上の権利・義務に基づいて行
われるものであり、被保険者と医療機関との間には私法上の診療契約は存在しないとする
説、②診療契約の当事者は保険者と被保険者であり、医療機関は保険者の「被用者」にす
ぎないとする説、③保険者と医療機関との間で、第三者（被保険者）のためにする契約が
締結され、被保険者は受益者として診療を受けるとする説などが錯綜し、不明確なところ
が多かった。これに対して、東京地裁昭和47年1月25日判決は、「保険診療において保険
者と療養取扱機関との間にどのような公法上の権利義務関係が生ずるかとはかかわりなく、
保険診療の被保険者である患者と療養取扱機関との間には、診療に関する合意によって直
接診療契約が締結されると見るべきものであって、それは、被保険者が別途保険者に対し
ても何らかの公法上の法律関係に立つことと相容れないものではない」とする見解を表明
した。 
論者は、この結論に賛成し、しかも、社会保険診療の構造からこれを導いているのであ
る。すなわち、社会保険診療とは、本来、患者と医師との間の医療契約につき、保険法原
理を導入することにより、患者に対しては療養の給付を保障し、医師に対しては医療費支
払いを保障するという二重の保障構造をとっているのだとする。したがって、保険者が介
在したとしても、医療契約の基本関係は、依然、患者と医師との私法的契約関係であって、
上記の①説・②説・③説などは誤りであることを論ずる。 
次に、国民皆保険制度がとられるも、契約自由の原則を楯に、依然根強く残っている「自
由診療」の問題がある。社会保険制度は、原則として被保険者証の提出によって発効し、
保険診療扱いとなるものであるが、「緊急やむを得ない事由によって被保険者証を提出する
ことができない患者であって、療養の給付を受ける資格が明らかなものについては、この
限りではない」（保健医療機関及び保険医療養担当規則3条）として、国民が社会保険によ
って受診できるようにされている。しかし、現実には、「自由診療」を要求する医院が相当
程度あり、特に、交通事故の被害者に対しては、個人病院では８割、公立病院でも５割以
上が「自由診療」を要求している。 
このことにつき、論者は、法律的な対応・歯止めとして、療養担当規則は契約一般に対
する法的規範というわけではないから、これによって規律することはできないが、ただ、
国民皆保険制度を採っている以上は、患者が健保診療を求めた場合には、医師はそれに応
じなければならないということは、医師の診療行為に対する基本理念であり、否定できな
いとし、また、健保診療報酬基準が合理的な基準を定めているのであるから、それを大幅
に越える報酬を要求する場合には民法90条による公序良俗違反として処理すべきことを提
案する。 
「Ⅲ. 患者の権利・義務」では、まず「１．『患者の権利』が取り上げられる。論者は、
医的侵襲を加える医療契約が締結されたとしても、患者の身体の不可侵性は失われること
はないとし、世界的な流れである「患者の権利」を基本的人権として位置づける。 
まず、アメリカ病院協会によって作成された1973年の「患者の権利章典」を詳しく紹介
する。患者が社会的弱者として、治療の過程で受けるべきケアを中心にするものであり、
アメリカでは判例によって確立している。次いで、1981年の「患者の権利に関するリスボ
ン宣言」を紹介し、最後に、日本での動きとして、1997年４月に、薬害エイズに関して、
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「総合研究開発機構」研究会が厚生省に提出した報告書が、「患者の権利法」の制定を提言
していることに触れ、やっと日本でもこのような動きができてきたことを評価している。 
次に「２．患者の『知る権利』」では、詳論は第４節に譲り、ただ、患者の知る権利が、
日本国憲法13条が規定する「幸福追求権」の１つとして、自己実現のための一手段として
法的に保護されるべき利益であり、患者の基本的権利として位置づけられている。 
「３．患者の自己決定権――『承諾』」では、論者は患者の権利の中でも最も尊重される
べきものは「自己決定権」であるとし、医療行為が医的侵襲行為であることにかんがみ、
その「承諾」の問題と「承諾能力」との関係について論ずる。 
まず、医療行為が、患者の生命・身体・健康を保持するためといっても、身体に直接侵
襲を加える不可逆的な医的侵襲行為であることから、その侵襲行為は、本来は、自分自身
しかなしえないことだとし、したがって、医療行為を行う場合には、医師は、患者に対し
て、その必要性・緊急牲・副作用の可能性などを十分に説明しなければならないとする。
これは、いうまでもなく、インフォームド・コンセントの問題とリンクして考えることに
なる。 
このことに関連して、197年３月に、厚生省は、驚くべきことに、血友病患者が薬害エ
イズに感染する可能性のあることに対する対策として、手術などで輸血する場合、輸血の
必要性を副作用などについて原則として患者本人に対し、文書でインフォームド・コンセ
ントを行うことを義務化し、この手続きを経ない場合は輪血技術料を医療保険の対象とは
認めないとした。このような扱いは、厚生省が自分たちのずさんな薬事行政の責任を転嫁
するものであり、インフォームド・コンセントとはほど遠いものだとして強く非難する。 
次に、承諾能力の問題であるが、通説では、医的侵襲行為の何たるかを理解できる弁識
能力として考え、したがって、「意思能力」の具体的な現れであると解している。しかし、
民法で意思能力というときは、7～10歳程度の精神能力を前提としているわけだから、承諾
能力に関して一般的に理解されている次の年齢基準と噛み合わない。そこから、意思能力
と結びつけて考えるべきことに疑問を呈している。そこで、有力に主張されている「代諾
（＝代理）説」（親権者等の承諾は、未成年者の自己決定権ないし承諾の代理行使と構成す
る）と「監護権説」（監護権者の、未成年者保護のための自己の権利（＝監護権）の行使と
構成する）とを紹介し、いずれも根拠のあるものだが、日本では、監護（親権）制度がと
られている以上、監護権説に立つとしている。 
さらに、「４．転医権」においては、１つの病院で十分な診療が受けられない場合、また
は症状が解明されない場合には、積極的に「転医」しうることは、患者の１つの「権利」
であることが説かれている。 
 (4) 「第４節 医師の義務」 
本説で、論者は、医師の義務には、大きく分類すれば、診察治療義務、説明義務、安全
配慮義務の３つがあるとし、その上で、各義務につき、それぞれの要点と問題点とを展開
している。 
「I. 診察治療義務」では、診察治療義務（診療義務）を、狭義の診療義務と転医義務と
に分けている。 
まず、狭義の診察治療義務であるが、ここで、履行義務の規範（＝診療の基準）となる
のは、「医療水準」である。「医療水準」とは、長らく、学問的な医学水準（将来において
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一般化すべき目標の下に現に重ねつつある基本的研究水準）ではなく、「診察当時のいわゆ
る臨床医学の実践における水準」（専門家レベルで現に一般普遍化した医療としての現在の
実施目標）だとされてきた（松倉説）のであるが、これが現実に意味するものは、医師の
賠償責任の回避であった。このような批判から、最高裁平成 7 年 6 月9 日判決が態度を変
え、新しい普遍的な医療水準ではなく、当該医療機関の性格、所在地域の医療環境の特性
等の諸般の事情を考慮すべきであること（相対説）を表明した。この問題について、論者
は、項を改め、次掲の「Ⅱ」で論じている。 
次に、これまで、いったん受診に来た患者を他の病院に「転医」させることなど考えら
れなかったのであるが、いくつかの下級審判例および前掲最高裁平成 7年 6 月 9 日判決が
転医させるべき旨を表明したことを受けて、転医義務の構造を分析する。そして、患者に
しても、病院を選ぶのは偶然的な要素が強く、誰もその医師のところで最後まで診療を受
けようとは思っていないはずだとし、しかも、これは、もはや、医師の診察治療義務に入
るのだと主張する。 
「Ⅱ. 医療水準論」では、前述のとおり、「医療水準」論につき、本格的に論じている。
まず、出発点としての「輸血梅毒事件」（最高裁昭和36年2月16日判決）をとりあげ、医
師に厳しい注意義務を課した原審の判断を評価している。次いで、一連の未熟児網膜症訴
訟において、「医療水準」が形成され、かつ変容されていく経緯を論ずる。最初の日赤高山
病院事件岐阜地裁高山支部判決（昭和 49年 3 月 25 日判決）は医師に厳しい注意義務違反
を認めたものだが、その後、松倉博士の「医療水準」論が登場し、日赤高山病院事件最高
裁判決（昭和57年3月30日判決）がこれを採り入れ、その後の判例理論となった。し
かし、前掲した学説からの厳しい批判を受け、最高裁平成 7年 6月 9日判決がその態度
を変えた。最高裁平成 8年 1 月 23日判決がそれに続く。この経緯を、詳しく論じ、「有効
性と安全性の是認」の問題、松倉説の評価、前掲最高裁平成７年判決と平成８年判決の意
義について検討している。 
「Ⅲ. 説明義務」では、現在広く承認されている説明義務の意義と根拠を述べ、次に、
医的情報の提供としての一般医療情報提供義務と、自己決定権に基づくとするインフォー
ムド・コンセントに分けて体系化する。まず、「１．一般医療情報提供義務」では、患者の
病状、処方の開示、薬剤の効能や副作用の情報、カルテの開示など、一般的な病状・処方
に対する情報の提供が論じられ、このような情報について、患者には「知る権利」がある
とする。またこの関係で、「投薬に対する説明」、「カルテの開示」関する最近の議論を細か
く紹介する。前者については、医師法22条を類推して、説明をしなくてもよい場合の基準
を立てている。後者については、最近までの議論や、それを承けて日本医師会が作成した
平成 11年および 14年の「診療情報の提供に関する指針」に触れ、実際の書式の方法を紹
介している。他方、癌の診断説明については、２つの判例（下級審判決と最高裁判決）を
挙げ、日本では、癌の告知が患者本人に及ぼす心理的影響を考慮して消極的であるため、
この説明義務はないのではないか、としている。 
次に「２．患者の自己決定のための説明義務（インフォームド・コンセント）」では、こ
れを「実施しようとしている処置や治療についての基本的な情報を前もって患者に提供し、
かつ患者がこれに同意してからでなければ、医師は患者に手を加えたり治療を開始しては
ならない」という法理であると位置づけ、もともとは、医療事故訴訟において、患者の証
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明責任を軽減するために発展してきた理論であると分析する。その上で、医的侵襲行為と
いっても、他人の生命・身体に対する侵害であることには変わりはないのだから、基本
的に不法行為が成立し、「同意」は、その医療行為（医的侵襲行為）の違法性を阻却する
事由としても機能してきたこと、しかし、その本質は、患者の自己決定権の問題であって、
「自己決定」の前提としての「説明」（情報の提供）が必要であること、を説く。 
また、患者に何を「説明」すべきかにつき、ジョージ・J・アナスや最近の学説の見解を
紹介し、「説明」すべき内容としては、①医師がすすめる治療または処置に関する概要、②
すすめる治療・処置のリスクと便益の説明、とくに、死亡や重大な身体傷害のリスク、③
別の治療方法や処置を含め、すすめる治療・処置以外にどのような選択があるのかの説明、
およびそれらについてのリスクと便益、④治療を行わない場合に想定される結果、⑤成功
する確率、および何をもって成功と考えているか、⑥回復時に予想される主要な問題点と、
患者が正常な日常活動を再開できるようになるまでの期間、⑦信頼にたる医師たちが同じ
状況の場合に通常提供している上記以外の情報（アナス）、などをあげ、緊急やむを得ない
場合や、説明をすることがかえって患者に悪影響を与え、治療に困難が生ずるおそれのあ
る場合などでは、説明は必ずしも必要ではないとする。 
そして、以上の「説明」は、原理的には、患者側の同意を引き出すための前提であり、
とりわけ、医学的知識に乏しい患者に対して、同意を得るための十分な情報を与えなけれ
ばならず、このことは、患者側から見れば、患者の基本的権利というべきものであると結
ぶ。 
以上のような医師の諸義務に加え、「IV. 安全配慮義務」では、医師の安全配慮義務につ
いて論ずる。安全配慮義務は、契約当事者が、相手方に対して、相手の生命・身体・財産
を侵害しないよう配慮すべき信義則上の義務である。これは完全性利益の侵害として不法
行為の領域の問題でもあるが、契約義務構成説では、附随義務と捉えられている。しかし、
論者は、それは契約類型によることであって、医療契約においては、安全配慮義務はまさ
に中心的義務たる「給付義務」に当たると解している。 
 
４ 「第４章 韓国への移入の試み」 
 本章では、第２章と第３章で行った考察を基礎とし、日本の法律理論の韓国への移入
を試みている。 
 (1) 「第１節 債務不履行責任と不法行為責任との関係」 
本節では、日本法における契約構成と不法行為構成、債務不履行と不法行為との交錯
についての検討を行っている。 
まず、契約構成と不法行為構成については、診療行為に際して、医師による医療過誤
が生じた場合に、医師または病院は民事的責任を負わなければならないこと、その民事
的責任の中心となるのが損害賠償責任であること、さらに、その損害賠償責任の構成と
して、契約責任か不法行為責任かによって、その要件と効果が異なること、を確認して
いる。 
 次に、債務不履行と不法行為との交錯について検討している。民法上、医療過誤によ
る損害賠償請求権の発生原因としては、前述のように、債務不履行と不法行為の二つが
考えられるが、１つの医療過誤ないし事故について二つの責任がともに認められるのか
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どうかの問題点や債務不履行で処理するか、不法行為で処理するか、あるいは両者で処
理するか、その両者の長所と短所はどうなるか、という点について検討している。さら
に、その責任の内容と立証の問題、請求権の競合の問題についても検討している。 
 (2) 「第２節 韓国における判例の検討」 
 韓国における医療過誤を原因とする裁判において、債務不履行構成をもって医師の責
任の追及を行った判例は、極めて少ないとし、その少ない判例から、医療契約における
医師の診療債務についての判例の見解を明らかにすると同時に、判例の傾向についても
検討を行っている。そして、不法行為責任構成とした裁判例を挙げ、患者側の立証責任
の緩和のため、大法院の「因果関係と過失に関する推定論」を検討したうえで、大法院
の態度が妥当であるかどうかについて検証している。論者としては、「高度の蓋然性が
存在した」ことに関する立証責任を患者側に負担させることにより、バランスをとるべ
きであると主張している。最後に、韓国の判例における課題としては、大法院の「事実
上推定論」をより精緻に発展させるべきであるとしている。 
(3) 「第３節 日本における判例の変遷と理由」 
 医療過誤に基づく損害賠償請求訴訟は、もっぱら不法行為に基づく不法行為責任構成
となっていた時期、債務不履行で構成することが多かった時期、主位的に債務不履行構
成をし予備的に不法行為構成をすることが主流となった時期に分けて考察することが
できるとしている。このような医療過誤訴訟の法律構成の変遷は、どの法律構成が患者
にとって有利になるかについて、裁判所と法律家の認識の変化を表しているとの認識の
もとで、判例の変遷について、各時期ごとの判例を挙げて分析を行っている。 
 さらに、上記のような判例の変遷の背景には、契約構成=患者有利説が必ずしも成立
するわけではないとの批判が在ったことが指摘されている。この契約構成に対する批判
については、詳細な検討がなされており、また、契約構成は、どのような手法をもって
その批判を回避しようとしたのかについても、詳しい検証を行っている。 
(4) 「第４節 韓国への移入の試み」 
 本節では、まず、医療契約の法的性質の再検討を行い、その検討から証明責任問題の
解決の糸口を探り、韓国法への移入を試みている。 
 論者は、医療契約の法的性質に関する通説・判例に従って、医療契約は、患者の求め
る「病的症状の医学的解明と治療行為」の申込を医師が承諾し、その「事務(非法律行
為的事務)処理」を行う準委任契約であると解している。ところが、一定領域の医療関
係においては、仕事の完成(=結果)をもって契約内容とすることも可能であるから、請
負契約としての要素も含むこと、さらに、準委任契約の終了原因の１つとなっている受
任者の破産が、受任者たる医師の破産には適用されないこと、などの幾つかの問題点を
指摘して、医療契約の法的性質に関する再検討を行っている。 
 次に、証明責任については、日赤高山病院事件に関する最高裁昭和57年3月30日判
決の中の「危険防止のため」という文言を、疾病の治癒を目標とする趣旨が含まれてい
ると解釈することによって、結果債務が要件となる請負契約を導き出すことができるか
について検討している。さらに、医療契約においては、「意外な結果」が発生しないよ
うに、患者側は望み、医師側は努力すべき義務がある点に着目した見解についても、検
討している。 
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 最後に、韓国への移入の試みとして、契約構成をとった場合に、もっとも重要な問題
となる債務不履行の証明責任をどのように解決するかを中心に、韓国の現状の再確認を
行っている。そして、前述した「危険防止のため」の理論と、「意外な結果」が発生し
ないように努力しその「意外な結果」が生じた場合の医師の「弁明義務」を認めたうえ
で、これらを総合的に考察しつつ、日本の法律理論の韓国への移入を試みるべきである
としている。 
 
 
三 本論文の評価 
１ 本論文では、その表題が示すとおり、医療契約責任に関する日韓の比較に多くの叙述
が割かれている。韓国の医療過誤責任論について、これまでまとまった文献が存在しない
情況の中で、これを詳細に紹介し、日本に貴重な情報をもたらした点につき、本論文には、
まず、大きな評価が与えられてよい。とりわけ、韓国の医療過誤責任に関する実務がもっ
ぱら不法行為責任構成のみを採用してきていることは、契約責任構成が広く受け入れられ
ている日本の実務や学界にとってきわめて興味深い。 
 個々の論述についても評価すべき点は多いが、以下、その主要な点を挙げる。 
(1)  まず、「第 2 章 韓国における医療契約の現状」の部分は、その中に収められた各
箇所とも、韓国の判例、学説を分かりやすく分析し、その問題点を指摘する。とくに「第
３節 Ⅲ 注意義務の判定基準」の部分では、日本において形成され、発展した医療水準
論が韓国の判例実務にも大きな影響を与え、かつさらに韓国独自の解釈がそれに加えられ
ている現状を詳細に追っており、日本の医療水準論にとっても興味深いものとなっている。
また「第５節 小括」では、契約責任（債務不履行責任）構成を批判する韓国の支配的学
説を批判し、契約責任構成によってもたらされる立証責任の利点こそ重視されるべきであ
ると主張する。立証責任の問題はすでに日本では十分な議論を経てきており、この議論の
分析を進めることは、韓国の学界での議論に大いに資することになるであろうと思われる。 
(2) 「第3章 日本の医療契約の現状と展開」の部分は、日本において「医療契約」
論がいかにして成立し、展開したかを論じている箇所である。そこで、論者は、不法行為
構成と契約構成との違い（契約構成の優位性）、医療契約の概念・「当事者」論・契約内容
の特殊性につき、従来の判例と学説とを丹念に渉猟し、丁寧に論じている。そして、医療
契約における問題の本質を、患者の「自己決定」理論に求めている。このことは、例えば、
これまで、インフォームド・コンセントが不法行為責任の阻却事由として扱われてきたこ
とから、さらに一歩を進めた理論構成となっていることにも現れている。この点は、大い
に評価されるべきである。 
さらにまた、①保険診療の場合につき、社会保険診療は患者には療養の給付を、医師に
は医療費支払の給付を保障するという二重の保障構造を有しており、それゆえ保険者が介
在しても医療契約の基本関係は医師と患者の私法的契約関係とみてよいとする点、②自由
診療の場合につき、その報酬が高額に過ぎる場合には、健保診療報酬基準が合理的な基準
を定めていることにかんがみ、公序良俗違反として処理すべきであるとする点、③医師の
診察治療義務の中に転医義務を位置付け、医師は自身が他の医療機関で治療させる必要性
を積極的に評価している場合はもちろん、そうでなくても、患者が患っている病状のもと
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でその意思を忖度すれば転医を希望することが明らかな場合には、当該医師は義務として
転医させるべきであるとする点など、各箇所において論者独自の主張を打ち出しているこ
とは評価されるべきである。 
(3)  「第４章 韓国への移入の試み」の部分で、論者は、日本法に関する知見を基礎
に、契約責任構成を韓国法にも移入すべきであるとの明確な主張を展開している。その際、
比較法的手法を採る論文に見られがちな安易な受容は退けられ、韓国において契約構成が
受容される土壌があるかどうかを確認しつつ、日本の契約構成についても批判的な再検証
がなされている。その結果、論者は、①韓国においても大法院は患者側の立証責任を緩和
する方向にあり、契約責任構成の導入による立証責任の転換はその方向に合致する、②大
法院による立証責任の緩和の試みは、間接事実から「過失の存在」と「因果関係の存在」
を推定する方法によっており、この方法によれば推定の方法がより定型化、精緻化しなけ
れば医師がその推定を覆すことが難しくなり、公平に欠ける、という認識に達している。
その上で、交通事故や公害とは異なり、合意を基礎とし、互いに協力し合う診療過程が存
在する医療行為では契約的把握が適合し、医療過誤が生じた場合においても不法行為責任
よりは契約責任に親しみやすいと結論づけており、その立論過程には十分な説得力がある
といえる。 
 
２ 以上のように、評価に値する点が十分存在する反面、論文の構成上の問題点や、論点
の把握の甘さも存在しないではない。その点につき、以下に若干の指摘をしておきたい。 
 (1) とくに第２章において目立つことであるが、韓国の医療契約の現状を叙述する場で
ありながら、項目によっては日本の学説や判例を取り扱ったり、アメリカなど外国の議論
が紹介されたりする箇所が見られる。この点は、韓国において医療契約理論が確立してい
ないため、韓国での議論自体が日本の学説・判例の議論を素材として行われている（した
がって、項目立てについても日本の医療契約論のメルクマールを利用している）ことによ
るものと推察される。しかし、そのような事情はあるものの、韓国についての検討である
にも係わらず、突然日本法や外国法の議論が混入してくることは読み手を混乱させる。
論文構成上の配慮が望まれるところである。 
(2) 次に、箇所によっては過分な説明によって論述が冗長になっている部分が存在する。
例えば、第三章では、特に不法行為について、日本の通説たる一般理論を詳細に述べ、最
新の判例も多く引用している。そのことは、この点につき深く研究したことを物語るもの
ではあるが、本論文では必ずしも必要とされてはいない。日本法を韓国に紹介しようとい
う意識のためかもしれないが、その分焦点がぼけてしまったという感は否めない。 
(3) 論者は、韓国への契約責任構成の導入を強く主張する。そのため自説に有利な結論 
を急ぐあまり、分析が不十分となっている箇所もいくつか見られる。例えば、第三章第三
節Ⅰで、大腸結核性リンパ腺炎に関する 1980年３月 25日大法院判決を、「医師の過失を認
めざるを得ない状況においても、どうしても医師に責任を負わせたくない何らかの理由が
あり、方便として患者に損害がないため、責任がないという変な理屈を持ち出した」と分
析する。この箇所では、大法院が「損害」認定しなかった理由を１つづつ検討し論破すべ
きであり、「どうしても医師に責任を負わせたくない何らかの理由」があったという推測的
な説明では、自説に説得力はない。また、同Ⅳの項など、説明義務の法的性質について学
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説と判例の興味深い議論が紹介されている部分でも、そこに紹介されている説明義務は、
いわゆる同意の前提としての説明義務のみであるのは残念に思われる。医師の義務として
説明義務を扱う以上、韓国における説明義務の類型を示し、その上で各類型ごとの分析が
必要であったように思われる。 
 (4) 最後に、漢字の間違い、文法上の誤りなどが散見される。留学生である論者にとっ
て外国語としての日本語で執筆することの困難さが存在することは十分に理解できるが、
今後本論文の出版などを企画する場合には、訂正されるよう望む。 
 
３ 以上、いくつかの欠点は抱えるものの、本論文は、韓国の医療過誤責任論の現状につ
いて日本に貴重な知見をもたらすものであるととともに、日本の医療契約および医療過誤
責任について幅広く研究したものである。取り上げている判例・学説も最新のものであ
り、外国人留学生としてこのような水準にまでまとめ上げた論者の努力には多大なもの
がある。また何よりも、韓国の判例、学説に真っ向から挑んで、医療過誤責任に契約責
任構成を移入しようとする意欲的な試みであり、この成果は韓国においても大きな意味
を有すると考えられる。 
 
三 結 論 
 以上の審査の結果、後記の審査員は、本論文の執筆者が博士（法学・早稲田大学）の
学位を受けるに値するものと認める。 
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